


















足人需要的对象对人的意义 ,反映的是主体和客体(及人与物 、人与事物 、人与自身)之间
的一种肯定性关系。〔 1〕 由事实与价值的二分所决定 ,一切判断也可被分为事实判断与价
值判断 。从法律规范如何可能的角度来看 ,或者说法律规范得以成立的充分必要条件来
看 ,必须具有事实判断和价值判断两个过程 ,且分别代表 “真 ”和 “善”两部分内容 。在价
值判断中包含着与事实判断中相同的具有不依赖于判断者的客观的内容 ,事实判断是价






张兴国:“`价值理性 ' :在哲学应用的视域内 ” ,载《扬州大学学报(人文社会科学版)》2003年第 1期。
冯平:“走出价值判断的悖谬” ,载《哲学研究 》1995年第 5期。
与价值判断的本质区别在于 ,价值判断中存在着 “人的需要”这一因素。价值判断可分为
评价判断与规范判断 。评价判断是针对人的品质 、性格 、理想所珍惜和追求的事物的 ,从
而试图告诉人们应该怎样生活 ,应追求怎样的目标和事物 ,怎样使自己的生活过得有意义
乃至达到个人和社会的至善等 。规范判断是针对人的行为的 ,直接告诉人们应当怎么做 ,
或者说什么行为或行为准则是正当的 。〔 3 〕
借助事实与价值的两分 ,我们可以提出这样的四组概念 ,每组又各有三个概念 ,而且
这些概念相互之间有很密切的联系。我们在对比较法学中的价值理性问题进行探讨时 ,
必须涉及到这些概念 。首先 ,事实与价值的两分所带来的事实判断 、评价判断和规范判断
的区别 ,在一定意义上 ,可以认为这三种判断所涉及的内容 ,大体上对应于西方的社会学
法学 、自然法学和分析实证法学等三大流派(自然法学流派比较重视传统中说的 “善” ,另
两大法学流派则更强调 “真 ”)所分别侧重研究的对象 ,即事实 、价值和形式 。〔 4 〕 其次 ,在
比较法学中 ,对事实 、价值和形式进行比较研究的方法 ,从某种意义说 ,就是分别对应于功
能比较方法 、文化比较方法和概念比较方法等三种 。最后 ,在这样的基础上 ,我们提出 ,比






产阶级革命和德国法学等因素的影响下 ,构成了大陆法系的历史渊源。〔 5〕 这是事实判断




威格特将这一思路发扬光大 ,把多元性标准引进法圈分类 ,完成了法圈论的理论化。〔 6〕
茨威格特和克茨提到了样式构成的法律秩序在历史上的来源与发展 、在法律秩序中占统
治地位的特殊的法学思想方法 、特别具有特征性的法律制度 、法源的性质及其解释和意识
形态的各种因素等 5个要素 。在此基础上 ,他们从总体考虑的角度提出可以把世界上不
同的法律制度分为 8个主要法系 ,并做出说明:“由于这本 《比较法总论》是以教学为目









易军:“对民事法律行为成立`事实判断说 '的质疑 ”,载《法学 》2004年第 9期。程仲棠:“从 `是 '推不出 应̀该 '
吗 ?” ,载《学术研究 》 2000年第 10期。
沈宗灵:《比较法研究 》,北京大学出版社 1998年版 ,第 6页。
〔美〕约翰·亨利·梅利曼:《大陆法系 》 ,顾培东、禄正平译 ,法律出版社 2004年版 ,第 6页及以下。
〔日〕大木雅夫:《比较法 》 ,范愉译 ,法律出版社 1999年版 ,第 112-113页。














黑格尔认为 , “只有〔正确的 〕方法 ,才能够规范思想 ,指导思想去把握实质 ,并保持于实质
中 。”〔 9 〕这是黑格尔在哲学上对方法的一种肯定。而拉德布鲁赫所说的 “有理由去为本身
的方法论费心忙碌的科学 ,也常常成为病态的科学 ”〔10〕的提法并不符合现代比较法学的
情况。探讨比较法学的方法是富有意义的 ,这不是因为比较法有毛病 ,而是因为法学是有




么独立的比较方法。另外 ,许多学者提到 ,在比较法学中存在着两种主要的比较方法 ,即
对法律制度的描述性比较和分析性比较。描述的方法仅仅是说明不同的法律制度 ,而不













本文认为 ,在区分了不同的评价标准并进行初步分类之后 ,还可以通过以下两个步骤进一步区分:首先 ,通过样
式中的形式的不同 ,也就是茨威格特和克茨所说的 “一种特有的法律思想方法 ”、“特别具有特征性的法律制
度 ”和 “法源的种类及其解释方法 ”等三个因素 ,把其中的西方法系分为成文法地区(包含罗马法系、德意志法
系 、北欧法系)和非成文法地区(英美普通法系),且分别对应欧洲大陆地区的成文的民法法系和英美的非成文
的普通法系;然后 ,通过事实的不同 ,茨威格特和克茨所说的 “历史上的来源与发展”因素 ,再进一步把欧洲大陆
的法律秩序分为罗马法系 、德意志法系和北欧法系。这样 , 茨威格特和克茨所说的八大法系就可以区分出来
了。
〔德〕黑格尔:《小逻辑 》 ,贺麟译 ,商务印书馆 1980年版 ,第 5页。
〔德〕拉德布鲁赫:《法学导论 》 ,米健 、朱林译 ,中国大百科全书出版社 1997年版 ,第 169页。
同注 7引书 ,第 44-45页。




范判断和事实判断的实质是不会改变的。而自 20世纪 70年代以来 ,西方法学中出现了
强调法律文化研究的趋向 ,其代表作有埃尔曼的 《比较法律文化 》,胡克的 《法律多元主
义 》(1975年),弗里德曼的 《法律制度 》(1975年)和德国格罗斯菲尔德的《比较法的力量
与弱点 》等书 。〔13〕 因为法律文化研究与价值理性所具有的紧密联系 ,这种强调法律文化
研究的趋向 ,也从一个侧面反映了比较法学中对价值理性问题研究的相对缺乏 ,而且也正
因为这个重要问题研究的相对缺乏 ,才导致很多人去重视它 、研究它。另外 ,在比较法的
方法论中 ,比较的步骤也是非常重要的。比较的步骤是对各种具体方法的采取的步骤的





的事实判断问题时 ,就必须用到功能比较法等 。研究对象的价值问题 ,主要是不同的法律
制度在演变过程中 ,所体现出来的法律原则的变迁 。这在民法的演变过程中 ,能够很好地
体现出来。而将上述的分析评价标准的思路用到法圈分类标准的主观性和客观性问题的
理解上 ,是可以对该问题加以重新认识的 。以茨威格特和克茨提出的多元性标准〔14〕为
例 ,这种标准本身应该坚持 ,但其对各分类要素所占比例的确定 ,却太过主观。同样也坚
持多元性标准的康斯坦丁内斯库正是对这种主观性提出了批评 。这两种看法的不同 ,从
某种意义上说 ,只是提出了分类标准的主观性和客观性的问题 ,并没有在实质上解决该问
题 。真正要达到在法圈的分类标准上主观性与客观性较好的统一 ,可以结合事实判断 、评
价判断和规范判断等来实现 ,以达到 “真 ”与 “善 ”的统一 ,也就是事实判断与评价判断和
规范判断的有机结合 。
价值理性与工具理性是哲学中的两个相对的概念 ,但它们可以应用于许多学科 ,其中
就包括比较法学 。西方传统中对理性不加区分 ,只是到了近代才对理性加以细化 ,比如康
德把理性分为纯粹理性和实践理性 ,后来为马克斯·韦伯又从一定的角度把理性分为工
具理性和价值理性。韦伯在谈到社会行为由什么情况来决定时 ,提出:“目的合乎理性
的 ,即通过对外界事物的情况和其他人的举止的期待 ,并利用这种期待作为 `条件 '或者






同注 4引书 ,第 32-33页。
同注 6引书 ,第 113-116页。茨威格特和克茨在提多元性标准的同时 ,还提到了相对性标准问题 ,包括主题相
对性和时间相对性(本文认为,茨威格特和克茨所说的相对性标准其实是在采取多元化标准之前的一种限制 ,
其本身并不独立 ,在采取相对性标准之后进一步采用多元化标准才是真正在分类中起作用的标准)。另外 , 康




马克斯·韦伯:《经济与社会》(上卷),林荣远译,商务印书馆 1997年版 ,第 56页。
理性的 ,即通过有意识地对一个特定的行为 ———伦理的 、美学的 、宗教的或作任何其他阐
释的———无条件的固有价值的纯粹信仰 ,不管是否取得成就 ”。〔16〕 韦伯在这里所说的目
的和价值合乎理性 ,其实就是本文所指的工具理性和价值理性。工具理性的特征之一是
试图把原则的普遍有效性还原为规律的客观性 ,但是这已在逻辑上被证明是不可能的。
那么 ,若要把理性只理解成工具理性 ,追求价值理性也就被看作是徒劳的了 。但是 ,在掌
握了强有力的工具后 ,如若没有终极价值的引导 ,我们就会在关键时刻不知所措 。因而人
的理性不可能放弃对终极价值的探求 。这样的探求 ,就是在寻找价值的普遍原则时让理
性介入 ,而介入这个寻找过程的理性 ,就是价值理性 。一场关于是否可以从对事实的客观
描述导出价值判断的争论 ,也即关于 “是 ”与 “应该 ”的关系的争论 ,在 20世纪中叶兴起。
其实 ,这种争论的实质在英美哲学那里就是价值理性是否可归化为工具理性 。这里 ,价值
理性指的是用来寻找价值的根据或给价值提供基础的理性。哲学大师康德精心论证的实
践理性 ,就是给终极价值提供基础的理性 。在康德那里 ,工具理性只是在假言命令中体
现 ,在逻辑上后于给自我行为进行道德立法的实践理性 。〔17〕 换句话也可以说 ,价值理性
就是在人的活动中表现为价值主体合规律性和合目的性相统一的行为取向 。〔18〕 这里所
提的目的其实就是那些不同的需求的满足 ,是善的一种体现 。而这些不同需求的满足的






















同注 15引书 ,第 56页。












等 ,现在也成了原先为实现公平正义而制定的规则的手段。换句话说 ,在这里 ,目的成了
手段的手段 。围绕着世界贸易组织的 Trips协议而发生的事情 ,可以说正是这种现象的集





学技术的关系及其密切 ,特别是专利权法部分 ,尤其如此 ,所以上述的知识产权法的例子
已经更为有效地说明了在私法中的工具理性越位和价值理性缺位的现象及其发生的原
因 。另外 ,公法中三权分立的思想的形成是西方近代启蒙的结果之一 ,它是建立在人们从











来 ,越来越多的有识之士对此给予了极大的关注 ,如胡塞尔 、海德格尔及法兰克福学派的
许多著名哲学家等 ,都对科学技术对社会的不良影响有过相当深入的思考。对于比较法
学来说 ,要更好地研究未来的世界各个法系 、各个国家地区的法律以及各个部门法的未来






批判。在韦伯看来 ,科学构成工具理性的基础 ,或者说 ,它本质上就是一种工具理性。科
学技术只能保证手段的正确 ,却不能反省 、批判其追求的目的。随着科学技术的迅速发
展 ,工具理性日益扩张 ,价值理性目益萎缩 ,工具理性取得全面胜利 ,其结果则是一种十足
的 “非理性”。因此 ,韦伯主张限制工具理性 ,恢复实质理性的权威 ,把价值 、目的 、意义一
类的东西重新引入科学技术 ,对科学技术在工业社会及其文化系统中的角色加以重新定
位 。〔19〕 正因为如此 ,韦伯在批评资本主义的现代性时说:“专门家没有灵魂 ,纵欲者没有













传统民法立足于 自̀由平等 '和`个人主义 '观念 ,形成了著名的私有权神圣原则 、契约自
由原则和过失责任原则等 。它们体现于民法全部规范之中 ,有的被明确地宣示 ,但更多不
具有实在规范的形式 。〔23〕 其实 , “自由平等”和 “个人主义 ”观念的形成 ,也是近代哲学思
想演变和科学技术发展的结果 。从中世纪文艺复兴以来 ,人文精神的崛起 ,使人认识到了
自己的重要性 ,在社会生活的各个方面都体现出来 。在科学技术的发展上 ,就是近代科学
技术的逐渐产生和发展 ,然后发展了的近代科学技术 ,又影响了人对自身的认识 ,更进一
步加强了 “自由平等”和 “个人主义”观念的形成 ,然后也就有了传统民法在近代逐渐形成
的法律基本原则 。而这些法律原则 ,在民法的所有规范中都能够直接和间接地体现出来。
当然 ,美国的艾伦 ·沃森对民法的演变问题有不同的看法 。他认为 ,在对待法律的态度
上 ,民法法系和普通法系之间存在的区别 ,完全可以归结于欧洲大陆国家把优士丁尼的








陈振明:“工具理性批判———从韦伯 、卢卡奇到法兰克福学派 ” ,载《求是学刊 》1996年第 4期。本文在相关的论
述中 ,因为科学是构成工具理性的基础 ,所以为了行文的方便 ,在谈到科学技术对评价标准的影响时 ,其实也就
是指工具理性对评价标准的影响。




〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论 》 ,陈爱蛾译 ,商务印书馆 2003版 ,第 348页。
龙卫球:《民法总论 》(第二版),中国法制出版社 2002版 ,第 50页。
要去考虑更深刻的社会因素 ,包括一般的政治体制或开业律师的组织形式。这不是说社
会因素不那么重要 ,而是说民法法系的总体发展演化 ,可以归结于将 《民法大全 》奉若神




的逐渐提升到更高的程度 ,认为人的理性(主要是指工具理性)可以解决一切问题 , “自由
平等”和 “个人主义”的观念以及由此衍生出的私有权神圣原则 、契约自由原则和过失责









要调整多元化的价值 。比较法学中的 “真 ”与 “善 ”之间 ,善就是人的一种需求 ,要建构在
“真”的基础上 ,但不能被还原为 “真 ”。工具理性也代表人的需求的一方面 ,且主要集中
在人的物质性利益上 。而价值理性 ,除了考虑经济上的物质性利益外 ,还要考虑其他的道
德的 、宗教的和情感的等需求。 “抽象社会 ”〔25〕最为关键的地方正是在于其以物质性利益












〔美〕艾伦·沃森:《民法法系的演变及形成 》 ,李静冰 、姚新华译 ,中国政法大学出版社 1992版 ,第 45-46页。
李猛:“论抽象社会 ”,载《社会学研究 》1999年第 1期。李猛在该文中 ,提到 “抽象社会 ”这个概念直接来自荷兰
社会学家 Zijderfeld(1971),并为人们常常批评的 “抽象社会 ”做了辩护。他所说的这几种冲突力量都被工具理
性各自驯服了 , “诸神之争 ”不过是诸 “工具理性 ”之争而已 ,而 “主体化 ”恰恰是在 “工具理性 ”精神中熏陶出来





观分析去超越总体性 、总括性和强制性。〔26〕 不涉及其他问题 ,就后现代主义的这些看法
而言 ,对限制工具理性的过度扩张 ,是非常有价值的。全球化从某种意义上说 ,就是现代
性不断显露的过程 , 〔27〕也是工具理性过度扩张的结果。
目前探讨的共同法问题就是处在全球化这一背景之下。比较法学中价值理性缺位问
题的解决 ,是建立在 “法圈”的分类已经完成的前提下的 , 〔28〕本身并不是继续对法圈分类








西方的法律大同观念的发展可以分为许多阶段 ,而自然法 、万民法 、世界法和全球化
法则是这些不同阶段的名称 。〔29〕 达维德认为 ,法在国际上的一定程度的统一是今天的世













冯俊 、〔美〕弗兰西斯·弗·西博格 、〔法〕高宣扬、〔英〕玛丽安·霍布森 、石计生:《后现代主义哲学讲演录 》, 陈
喜贵等译 ,商务印书馆 2003年版 ,第 12页。所谓 “现代主义哲学 ”, 是指从笛卡尔开始的理性主义哲学启蒙运
动。可以说 ,后现代主义对于西方传统哲学的批判是整个西方哲学发展史上哲学批判和论战中最全面 、最激
烈 、最具根本性的一幕。主要表现的其中一种就是用差异对抗理性的总体化。参见该书第 8页及以下。
何中华:“现代性·全球化·全球性问题 ” ,载《哲学研究 》2000年第 11期。他提出:全球化(globalization)简单
地说就是通过 “历史向世界历史的转变 ”而形成的 ,全球化的历史展开过程 ,也就是现代性不断彰显的过程。 全
球化的悖谬之处在于 ,全球化是通过人类交往的扩大实现的 ,而交往的本意是交往多方的对等沟通和平等对
话 ,然而近代以来的人类交往却是以征服和地位不平等为特征的。
本文主要依据茨威格特和克茨的分类方法 ,而在要论述的问题比较宏观时 ,有时也参考达维德的分类方法 , 如
大陆法系 ,根据具体要论述的问题的情况,有时分为罗马法系和德意志法系 ,有时作为整体使用。
严存生:“自然法 、万民法 、世界法———西方法律全球化观念的历史渊源探寻 ”,载《现代法学 》2003年第 3期。
〔法〕达维德:《当代主要法律体系 》 ,漆竹生译 ,上海译文出版社 1984年版 ,第 15页。
〔美〕托马斯·库恩:《科学革命的结构 》, 金吾伦 、胡新和译 ,北京大学出版社 2003年版 , 第 9页。库恩的 “范
式 ”理论认为同一种范式具有两种特征:一是科学经典的成就空前地吸引一批坚定的拥护者 ,使他们脱离科学
活动的其他竞争模式;二是这些成就又足以无限制地为重新组成的一批实践者留下有待解决的种种问题。
米健:“比较法学与世界法律文化 ” ,载《法学 》2004年第 10期。米健认为:一方面 ,它要对具体法律制度进行比
较研究 ,发现和说明本国和外国法律制度各自存在的基础和理由 ,论证确认它们各自的长处与欠缺 ,通过有关
文化和社会背景的阐释说明 ,引出改进完善自身法制的观点与方案 ,以求最终促进发展本国的法律理论和法律








强求统一 ,而这将使世界变得越来越单一 ,出现工具理性一统天下的局面 ,导致价值理性
的全面缺位 ,引起多元化标准的丧失 。为防止这种现象的出现 ,要处理好全球化背景下的
共同法中的价值理性的缺位问题 ,则须根据各法律制度之间的评价标准不同情况 ,分别采
取以下三种措施:
首先 ,世界上各种各样法律制度 ,无论它们各自之间有多大的不同 ,都必须共同遵守
最低限度伦理 ,比如禁止滥杀 、禁止偷盗和禁止奸淫等价值标准 , 〔34〕因为这些评价标准是




者认为 ,普遍理性不存在的明证是 ,如果它存在的话 ,我们早就不会在伦理价值问题上争
论不休了 ,我们按照那个普遍理性规定价值好了 。这些人的错误在于把普遍价值的存在
与它的被认同混为一谈。人类认识的历史告诉我们 ,越具普遍性的原则 ,能清楚地把握它








问题 ,但是因为欧盟各国基本上都有共同的基督教传统观念 。因此 ,欧盟法虽然要考虑大
陆法系和英美法系的融通问题 ,但是 ,这时候要考虑的主要是法律的规范判断层面上的交
流与合作 ,并通过立法 、司法 、执法等过程体现出来 。










何勤华:《西方法学史 》,中国政法大学出版社 1996版 ,第 446页。
何怀宏:《伦理学是什么 》,北京大学出版社 2002年版 ,第 200页。
同注 17引文。











在这里 ,可以举一些例子来简单地说明欧盟中各国法律的统一问题 。在欧盟中 ,英国
与以往不同 ,近来由于英国加入欧洲经济共同体以及在设于卢森堡的欧洲法院实践的影
响下 ,英国法官已经考虑立法者意图了 ,记录在英国议会议事录中的议会里的辩论现在可
以在法院中被引用了 。〔39〕 如在比较法发源地法国 ,在海商法和运输法中 ,某些条文直接
借鉴了英国和德国的相关法律;甚至有些法律用语也直接采用外国语 ,如 “托拉斯 ”、“旅
行支票 ”、“经营代理”等。从而促使其解释学也趋于同一。〔40〕 在有共同或类似的评价标
准的时候 ,法律制度的移植或统一也可能会存在很多比较大的困难 。比如 ,英国的信托观
念 、信托制度已逐渐被一些非普通法系国家所接受 ,但英国关于信托的衡平法判例形式却
很难传播至普通法系之外 。〔41〕 又如 ,在物权立法方面 ,法国立法模式和德国立法模式的
共同特点是他们都是建立在市场经济基础上的立法 ,他们的基本分歧主要表现在交易中




就其法律根据予以区分。这就是 “区分原则 ”。〔42〕 这些现象也都从各自的角度反映了法
律比较的复杂性及实现共同法的诸多困难 。
最后 ,评价标准迥异的法律制度之间的沟通。对于不同的评价标准不能强求统一 ,而
应采取 “己所不欲 ,勿施于人 ”的原则。这条原则在 1993年芝加哥召开的国际全球伦理
大会上 ,与会者正式把这样一条规则定名为 “金规则 ”。所谓金规则 ,就是全球各大文明 、
各种不同的文化 ,从它们的伦理道德 、宗教信仰中提取一条普遍性的规则 。〔43〕 这样做就










同注 7引书 ,第 377页。
同注 36引书 ,第 166页及以下。
同注 36引书 ,第 45-46页。
同注 33引书 ,第 447页。
董茂云:“法典法 ,判例法与中国的法典化道路 ” ,载《比较法研究 》 1997年第 4期。
孙宪忠:“制定民法典的主要难题 ” ,载《法学 》2003年第 5期。
邓晓芒:《康德哲学讲演录 》,广西师范大学出版社 2005年版 ,第 190-191页。另外 ,邓晓芒有关金规则的三种
模式的详细说明 ,还可以参见该书第 191页及以下的相关内容。
种价值判断 ,要建立在 “真 ”的基础上 ,然而 , “善”不能还原为 “真 ”,其中多了人的需求和
人的道德底线等 。这样 ,就从哲学的高度论证了具有完全不同评价标准的法律制度之间 ,





































朱虹:“面对法律全球化的伊斯兰法形态 ” ,载《人权 》2003年第 4期。
何勤华 、李秀清:《外国民商法导论 》 ,复旦大学出版社 2000年版 ,第 213-214页。
同注 45引书 ,第 438-439页。






主义和后现代主义对工具理性的批判 。比如 ,德国著名的现象学家胡塞尔在 20世纪早期
就已提出:科学观念被实证地简化为纯粹事实的科学。科学的危机表现为科学丧失生活
意义。在十九世纪后半叶 ,现代人让自己的整个世界观受实证科学支配 ,并迷惑于实证科






而结合具体法律制度进行详细讨论的较少 。如果借鉴康德的 “思想无内容则空 ,直观无
概念则盲”〔49〕这一名言 ,那么就可以看出 ,本文的论述就主要集中在有关 “思想 ”和 “概
念 ”方面 ,且深度也有限 ,而对 “内容”和 “直观 ”方面则把握得更少 。因此 ,就比较法学中
的价值理性这个问题而言 ,就很有必要在加强抽象原则的进一步研究的基础上 ,对各相关
的法律制度做更加详尽的研究 ,以避免康德所言的 “空”和 “盲 ”的状况的出现 。
最后要说明的是 ,本文关于比较法学中的价值理性问题 ,是从事实和价值两分以及工
具理性和价值理性两分为逻辑起点的 ,然而 ,正是这样的两分法 ,在哲学界中也有一些不
同的意见 ,比如 ,与事实和价值两分的做法相关的事实判断和价值判断的判断标准的把握
问题。这些批评也有很多可以借鉴的地方 。另外 ,从内容上看 ,本文主要是从私法的角度
加以分析 ,而对公法和社会法的内容则很少涉及 。然而 ,在谈论价值理性问题时 ,与其说
公法和社会法的相关问题显得不如私法的重要 ,不如说公法和社会法的相关问题是要加









〔德〕埃的蒙德·胡塞尔:《欧洲科学危机和超验现象学 》,张庆熊译 ,上海译文出版社 1988年版 ,第 5-6页。
〔德〕得特勒夫·霍尔斯特:《哈贝马斯传 》 ,章国锋译 ,东方出版中心 2000年版 ,第 107页。
〔德〕伊曼努尔·康德:《纯粹理性批判 》 ,李球零译 ,中国人民大学出版社 2004年版 ,第 83页。
